פוזיטיביזם וההבחנה בין חוק ומוסר/ שרונה ומירב שהשכימו קום ב-6:00.
ידע כללי להבנה: הארט- 1992-1907, משפטן אנגלי, פוזיטיביסטי מובהק, הולך בעקבות הגישות של אוסטין ובנתהם.
מאמר שנכתב לאחר עימות עם פולר, בארה"ב (שם הייתה עוינות כלפי הפוזיטיביזם). הארט מנסה לבוא כנגד כל הטוענים נגד ההפרדה ומנסה להוכיח את נכונות וצדקת הטענה. 
טענת ההפרדה- יש להפריד בין חוק למוסר, טענה פוזיטיביסטית מובהקת עליה הארט מגן. הארט אומנם מעריך מאוד את אוסטין ובנתם, אך הוא מגיע לאחר תקופה ארוכה של ביקורות כנגדם, וגם הגישות שלו מבוססות עליהם, אך הוא מנסה להציע גישה פוזיטיביסטית משופרת. 
ועכשיו למאמר עצמו: הארט מגן על הפוזיטיביזם ומבקר על חוסר הבחנה בין שיטות פוזיטיביסטיות ובמאמר הוא יעשה את ההבחנה הנדונה.
לאנגלים הייתה בהירות מוערכת בתחום המשפט, בעיקר של המחוקקים, אבל הארט אומר שזה לא מספיק.
במאמר נדבר על נקודת חיבור בין חוק ומוסר. מה קיים ומה ראוי שתהיה נקודת החיבור. הפוזיטיביזם דוחים את העמדה שיש נקודת חיבור.
בנתהם ואוסטין התעקשו שיש לעשות הפרדה חדה בין מה שהמשפט בפועל ולמה שהוא ראוי להיות. 
באנגליה התפיסה הרווחת שלא צריכה להיות הפרדה חדה. הביקורות: 
· חלק מהמבקרים חשבו שזה מעוור את האנשים מה האמת של המשפט וזה עוקר את השורשים של המשפט הטבעי.
· אנשים אחרים חשבו שזה גם משחית את הפרקטיקה וזה מחליש את ההתנגדות כלפי עריצות מדינתית, ואז נוצר חוסר כבוד כלפי המשפט.
למה אוסטין ובנתהם החזיקו בתפיסת ההפרדה? (החלוקה היא שלנו ולא מופיעה בטקסט)
· המשפט קיים זו עובדה, השאלה האם הוא בעל ערך או חסר ערך זו שאלה נפרדת. החוק הקיים, האם זה מתאים להנחות שרווחות זו שאלה אחרת. אנחנו בד"כ לא אוהבים חוקים ששולטים בנו. דוג': שיש התנגשות בין החוק לדברי האל, האל לוקח. זו מסקנה שנובעת מההפרדה. כל חוק אנושי סותר את הdivine law- (החוק האלוהי) הוא לא מחייב, ובמילים אחרות של חוק שסותר את ה-divine law הוא בטל.
· אוסטין מפריד בין עקרונות של האל שהם מוסר פוזיטיבי לבין אלו שהם עקרונות  תועלתניים. בנתהם מתייחס רק לעקרונות התועלת. שניהם חושבים שההבחנה המדוברת יכולה לגרום לאדם לתפוס יותר טוב את המושג חוקים רעים ולהבין מה שראוי שיהיה. (מעין אפיון יותר טוב של החוק מולם). בנתהם שנכח במהפכה הצרפתית ראה מקרוב את השלכות החוקים הרעים ואת התגבשות ההתנגדות. וזה מחזק את ההבחנה מה ראוי שיהיה לעומת המצב בפועל. 
· מתוך הבלבול וחוסר ההבחנה בין חוק ומוסר בנתהם מסיק כך:  
· מצד אחד בנתהם האנרכיסט יטען: החוק הרע זה לא מה שראוי שיהיה ולכן אני חופשי להתנגד. 
· מצד שני, זה חוק ואם במהותו הוא חוק זה מה שראוי שיהיה! 
הטעיות שהיו לפי בנתאהם אצל אוסטין שדיבר על ההבחנה וחוקים של האל (לעיל): הצהרתו שכל חוק נוגד את האל הוא בלתי חוקי- זו טעות ראשונה. ובנוסף, הצייתנות המוחלטת ללא עוררין היא טעות נוספת שמכהה את הבחנה הנדונה. (הסבר שלנו: אם אתה מציית באופן מוחלט אתה לא מבחין האם מה שקורה בפועל הוא הראוי?)
לטענתו זו המחלה של עורכי הדין  (קחו לצומת ליבכם, עורכי דין עתידיים) (
יש שתי סכנות שכדי להימנע מהם יש לעמוד על ההבחנה:
· שוב חזרה: הציות לא יאפשר לאנשים הבחנה בין מה ראוי למה שקורה בפועל? 
· המשפט הקיים יכול להחליף מוסר, וזה יימנע ביקורת. 
נציין דברים שמיוחסים לתועלתנים ולא נאמרו בפועל כאשר התעקשו לקיים הבחנה בין משפט למוסר: 
· התועלתנות אכן קיבלה תחום חפיפה בין תועלתנות ומוסר. מערכת המשפט הושפעה מהתפיסה המוסרית וגם הפוך. וכך התוכן של החוקים היו מראה לעקרונות מוסר. בנתהם מסכים עם זה. אוסטין דיבר דווקא על מקריות במפגש בן מוסר למשפט והוא שגרם לבלבול מין מה שראוי שיהיה למה שקיים.  
· שנית, בתי המשפט עצמם יכולים להיות תחום חפיפה. הם נמצאים בהווה, כלומר מה שקיים ובפסיקה מיישמים את מה שראוי שיהיה. בנתהם שטוען שעקרונות המוסר נהפכים להיות חלק מחוקה. אוסטין חולק עליו, כל האילוצים של המחוקק לא נובעים מהחוקה, אלא נובעים מהמוסר או מפוליטיקה. לא ניתן לפסול חוק כי הוא סותר את המוסר הקיים, וגם הוא מקיים את המוסר הקיים לא אומר שהוא חוק.
ההבחנה הזאת, תרמה להבנה של המשפט כאמצעי להשיג סדר חברתי ולשגשג. בעשור האחרון היה הכרה בכך שהאמת של המשפט זה לא האידיאל, אלא מה שקיים. 
במאמר מועלים 3 סוגים של ביקורות כנגד טענת ההפרדה, איתן מתמודד הארט. בתחילת המאמר הארט סוקר ביקורות אלו :

1. ביקורת כללית- יש ביקורת כנגד הגישות הפוזיטיביסטיות של בנתם ואוסטין, ביניהן גם כנגד טענת ההפרדה. 
2. ביקורת אמפירית- יש טענה שאם מסתכלים על המשפט בפועל, מוצאים שאין את ההפרדה הזו בין משפט למוסר בכל רמות המשפט. הטענה באה מהריאליזם האמריקאי של שנות ה-30, שרואה שיש קשרים בין משפט ומוסר. לכן טענת ההפרדה אינה מתארת את המציאות.
גישת הריאליזם מנסה להסתכל רק על מה שקורה בשטח- על מה שאוכפים ומה שמצייתים לו, ולא על מה שאמור או נכון שיהיה. 
3. ביקורת ערכית- לא ראוי שתהיה הפרדה בין משפט מוסר, משום שהפרדה נחרצת זו מאפשרת בקלות להגיע לתוצאות גרועות. 
הארט בתגובתו ירצה להפריד בין ההתנגדות לפוזיטיביזם ככלל, לבין ההתנגדות לטענת ההפרדה בפרט. 

הארט מבהיר, ראשית, שהפוזיטיביסטי לא מכחיש כל קשר בין משפט ומוסר, יש קשרים ביניהם שהפוזיטיביסטיים מוכנים להכיר בהם, כגון: 

1. אין בעיה לפוזיטיביסטי להגדיר קשר אמפירי היסטורי בין משפט ומוסר- כלומר, שהמוסר השפיע על התפתחות המשפט. הארט לא מכחיש את ההשפעה של המוסר על המשפט, אך יש פוזיטיביסטיים שכן מכחישים קשר זה (למשל, נישואים חד מיניים, לגביהם טוענים שהמשפט הוא שהשפיע על המוסר ולא ההיפך). 
2. הפוזיטיביסטי מכיר בהיזקקות של המשפט לעקרונות מוסריים. לדוגמא- תום לב, שיקולי צדק. 
לפי הארט, יש להפריד בין משפט ומוסר במישור ההכרחי- לא כל הגדרה של משפט חייבת לכלול את המוסר. הוא לא מנסה להכחיש כל קשר שהוא, אלא שלא חייבים להיות קשרים. לא כל חוק שאינו מוסרי הוא אינו חוק, ולא כל דבר מוסרי הוא חוק. עם זאת, אין בעיה שיהיה חוק מוסרי.

הארט מגן על טענה זו למול הביקורות שהועלו-

1. הביקורת הכללית- הארט טוען שייתכן ולציבור יהיו בעיות עם הפוזיטיביזם, אך לא יכול להיות שישנה בעיה עם טענת ההפרדה. למשל, לאנשים שיש בעיה עם התועלתנות אין סיבה לתקוף את כל הפוזיטיביזם, הם יכולים לתקוף רק את התועלתנות. כך גם בעניין טענת ההפרדה, הארט טוען שלמתנגדים יש בעיה עם טענות אחרות ורבות מתוך הפוזיטיביזם, אך לא כנגד טענת ההפרדה.
הבעיה שיש לאנשים עם הפוזיטיביזם סובבת סביב ההגדרה של אוסטין לחוק, לפיה חוק הוא פקודה כללית של הריבון. פקודה היא ציווי כללי של הריבון, הנהנה מציות הציבור וגוררת אחריה סנקציה.

1. הבעייתיות בהגדרה של אוסטין-

2. הוא לא מתאר את רוב המשפט, אלא מתמקד בסנקציה.
3. בעיית ההמשכיות- אם הריבון הוא שנהנה מהציות כדרך קבע, עולה השאלה מה אם הבאים אחריו, כיצד ידעו שקם ריבון חדש, מה יהיה תוקפם של החוקים וכדומה. 
4. זיהוי הריבון- האם מי שנהנה דרך קבע הוא הריבון או שמא יכול זה להיות ריבון שחי במקום אחר. 
5. הריבון אינו כפוף לחוק, בעיה מבחינת הדמוקרטים. 
6. הריבון, אצל אוסטין, מצטייר כמי שנותן פקודות כלליות לחברה והחברה מצייתת לו. בתפיסה הדמוקרטית, הריבון נתפס כבעל לגיטימציה ובעל דעת, לעומת הריבון אצל אוסטין שכל תפקידו מצטמצם. חשוב להארט שתהיה אפשרות של פוזיטיביזם בלי ריבון רודני שכזה.
הארט הולך צעד אחד רחוק יותר וטוען שהוא מסכים עם הטענות והביקורות, אלא שהוא מציין שהביקורות מופנות כלפי תורת ההגדרה שאינה קשורה לטענת ההפרדה. על כן הארט מציע גישה משופרת של הפוזיטיביזם- הוא מציג כללים חברתיים שיתגברו על הבעיות המועלות. 

משמע, הפתרון של כל בעיות אלו אינו בתקיפת ההפרדה בין משפט למוסר.

2. הביקורת האמפירית- הריאליסט טוען שהמקום למצוא את החוק הוא בפסיקה ולא בחקיקה, משמע, אם רוצים לבחון מה מכווין ומחייב את האדם ביומיום- יש להסתכל על השטח, על מה שמחליטים השופטים, ולא על הפקודות השטחיות יחסית. 
לפי הריאליסט, החוק לא נותן את התשובה לכלל המקרים הספציפיים, לרוב הוא עמום ולא מורה לשופט מה לעשות במקרים כאלו ואחרים. נוצר מצב בו השופט הוא שיוצר את החוק וקובע מה אסור ומותר, הוא עושה זאת עפ"י מה טוב או ראוי או מוסרי. יוצא מכך שכאשר הפוזיטיביסטיים אמרו שיש הפרדה בין מוסר למשפט, הם התייחסו לגרעין הקשיח הראשוני של המשפט, ולא למה שקורה בפועל. 

דוג' הריאליסט נותן דוגמא במאמר של איסור כניסת כלי רכב לפארק ציבורי. ברור שאם מכונית תנסה להיכנס לפארק, השופט יקבע שהייתה זו עבירה על החוק. עם זאת, מה הדין לגבי אופניים? מטוס? מכונית ממונעת שהיא צעצוע של ילד? לדעת הריאליסט, הפוזיטיביזם מתעלם מכל המימד הזה. 

תשובת הארט לביקורת- הריאליסטים טועים- גם אם מתקבלת עמדתם שיש להסתכל על מה שקורה בפועל, עדיין מה שקורה בפועל לא מעיד על קשר הכרחי בין המשפט למוסר. ישנן מספר דרכים בהם השופט יכול להגיע להחלטה במצב של עמימות בחוק, לאו דווקא באמצעות פנייה למוסר:

1. פרשנות לשונית- פרשנות של המילים העמומות בחוק באופן הכי שטחי שיש. למשל, לחפש במילון מה ההגדרה של חוק ל"כלי רכב" ובהתאם לכך להכריע, מבלי להזדקק למוסר.
2. פרשנות תכליתית- פרשנות של החוק לפי המטרה שלו, בין אם היא מוצהרת או מובלעת. למשל, במקרה של החוק לאיסור כניסת כלי רכב- יכול השופט להחליט שמטרת החוק היא למנוע רעש בשטח הפארק, ובהתאם למטרה זו להחליט האם כלים אחרים עונים או סותרים את המטרה. 
3. מוסר נוהג- אם השופט פונה למוסר נוהג בחברה בה הוא חי במקרה של עמימות, הוא אולי פונה למוסר אך לא זהו המוסר שהטענה היא שיש להפרידו מהמשפט. מדובר על מוסר פוזיטיבי ולא על המוסר שמגדירים אנשי משפט הטבע. הדוגמא בה הארט משתמש- השופט הנאצי, הוא פונה למוסר הנוהג, אך אין קשר בין כך לבין המוסר הטבעי. למשל, אם הגיע לשופט הנאצי אדם ששותק לגבי היותו חייל, הוא אינו מלשין אלא רק מסתיר עובדה. מטרת החוק הנאצי היא הפחדת העם עד כדי ציות מוחלט, בהתאם לכך- מה ראוי לעשות אם האדם הנדון? להרשיע אותו, משם שכך תושג המטרה הראויה של החוק. הדבר ראוי לפי המוסר הנוהג, אך בוודאי שלא לפי אמות המוסר של אנשי משפט הטבע. 
גם אם במקרה של עמימות יש פנייה למוסר עצמו, ולא לאחד מהשלושה הנ"ל, אין לפוזיטיביסטי בעיה עם כך. השופט יכול להפנות למקורות מוסריים, אך זה לא הכרחי- אם השופט מחליט שלא לקבוע לפי המוסר, החלטתו עדיין תקפה ונכונה באותה מידה כמו אם היה פונה למקורות מוסריים. 

3. ביקורת ערכית- רדבורד, משפטן גרמני, שהחל את דרכו כפוזיטיביסטי. לאחר מלחמת העולם השנייה הוא החליט שחוק שאינו הומניטארי אינו חוק. לפיו, התפיסה הפוזיטיביסטית הטוענת להפרדה בין חוק ומוסר היא זו שהקלה על משטרים כמו המשטר הנאצי לקום. 
להארט מספר תשובות- 

1. עצם האמירה שהייתה אופציה משפטית שיהיו חוקים לא מוסריים הובילה למשטר הנאצי היא נאיבית. משטר זה קם כתוצאה מתהליכים היסטוריים. 
2. לא רק שפוזיטיבים לא מביא לתוצאות גרועות, אלא הוא יכול להביא לתוצאות טובות. כשאוסטין ובנתם התכוונו להפריד בין משפט ומוסר, כל המתנגדים לכך מבינים שהכוונה היא להתעלם מהמוסר באופן כללי. אך הדבר אינו כך, אוסטין ובנתם היו ליברליים שהאמינו בזכויות אדם, הם לא התעלמו מהמוסר אלא רק הפרידו בינו לבין המשפט, על מנת שניתן יהיה לבקר את המשפט. הם חילקו את המשפט ל-2 רמות- המשפט הרצוי והמשפט המצוי. כאשר יש חוק, יש לבחון האם הוא חוק ראוי. מטרת ההפרדה היא להעניק כלי ביקורתי כנגד המשפט. אם המוסר והמשפט היו יחד, לא ניתן היה לבקר את החוק, משום שאז כל החוק היה נתפס כמוסרי. 
סיכום עמדת הארט- לא רק שאנחנו לא עושים דברים רעים, אלא שאנחנו עושים דברים טובים.

3. לדעתו החיבור בין משפט למוסר הוא זה שיביא לתוצאות גרועות, דוגמת האישה שהלשינה על בעלה בזמן השלטון הנאצי (שאמר דבר רע על השלטונות). כתוצאה מכך הוא נשלח לחזית ומת. לאחר המלחמה העמידו אותה לדין על תביעת שווא. טענת ההגנה שלה הייתה שזה היה החוק הנאצי והיא בסה"כ פעלה לפיו. ביהמ"ש קבע שהחוקים שהיו אז היו בלתי מוסריים ולא היה עליה להתנהג בהתאם להם, ולכן הורשעה בעבירה. 

לדעת הארט נעשה עם האישה עוול. המשפט הטבעי למעשה קובע שהחוק שלפיו פעלה האישה לא היה חוק בזמנו ולכן יש להרשיע אותה. עם זאת, לדעת הארט המצב הוא שונה- ביהמ"ש מתעלם מהעובדה שהחוק היה קיים ושריר באותה תקופה. יחד עם זאת הוא מחוקק חוק רטרואקטיבי שמרשיע גם את מי שפעל באופן זה בעבר. לדעת הארט זה מצב גרוע, אך הרבה יותר גרוע אם לא נעניש פושעי מלחמה. הוא דורש כנות- אם מחוקקים חוק רטרואקטיבי, יש להיות כנה לגביו ולהצהיר שהיה חוק קיים אך המשפט בוחר להתעלם ממנו. יש בכך משום חוסר כנות.

כמו כן נוצרת בעיה של חוסר ודאות או בהירות- למעשה, יכול להיות שהיום אדם פועל לפי חוק, אך מחר יקבעו שחוק זה אינו מוסרי ולכן אינו חוק בכלל.
פתרון הארט לבעיה- ניתן להקריב מעט את עיקרון החוקית בהנחה שמשתמשים בכנות תוך כדי ההקרבה. הפיתרון שלו למקרה הקונקרטי עם האישה- חובת אי הציות לחוק, מדובר על חובה מוסרית שלא לציית לחוק. הפוזיטיביסטיים קובעים שהחוקים הנאצים היו חוקים, אך אין זה אומר שאין קו אדום מוסרי שלאחריו אין לציית לחוק. בנקודת הקיצון הזו, בקו האדום, ישנה חובה מוסרית שלא לציית לחוק. אומנם הפוזיטיביסטי שם את מערכת המשפט מעל המוסר, ברור להם שיש מקרים חריגים, כמו זה. 

